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1. L’exclusion et le retrait des associés dans les sociétés à responsabilité limitée est une problématique rencontrée depuis longtemps par la législation, la jurisprudence et la doctrine. En effet, dès la loi du 18 mai 1873, les sociétés coopératives (S.C.) connaissent un régime légal d’exclusion et de retrait. Quant aux S.P.R.L. et S.A., en l’absence d’un régime légal du même type, la pratique avait développé des mécanismes conventionnels. La loi du 13 avril 1995 a, enfin, bouleversé la donne, en introduisant les procédures judiciaires de résolution des conflits internes.

2. Nous nous attacherons dans le présent article à l’étude des modes non judiciaires d’exclusion des associés dans les sociétés à responsabilité limitée. En effet, si les procédures judiciaires de résolution des conflits internes connaissent un succès considérable​[1]​, celui-ci ne devrait pas faire perdre de vue l’intérêt que représentent toujours les procédés non judiciaires d’exclusion et de retrait que les parties peuvent introduire dans leurs conventions.

Dans ce cadre, nous étudierons dans un premier temps le régime légal d’exclusion et de retrait dans les S.C.R.L. (I.). S’il s’agit certes de possibilités de variation du personnel social prévues par la loi, elles sont toutefois étroitement liées à la liberté contractuelle. Tout d’abord, l’application du régime légal dépend directement du choix de la forme sociétaire dans laquelle les parties veulent que s’exerce l’activité sociale : il leur faut opter pour la S.C.R.L. plutôt que pour la S.P.R.L. ou la S.A., beaucoup plus fréquemment utilisées. Bien plus, si ces mécanismes sont organisés par la loi, ils peuvent faire l’objet de nombreux aménagements conventionnels.  

	Dans un second temps, nous examinerons les mécanismes conventionnels d’exclusion dans les S.A. et les S.P.R.L. qui se sont développés sans aucun appui légal (II.). 

I. Le régime légal de l’exclusion et du retrait dans les S.C.R.L.





4. Le régime de l’exclusion dans les coopératives figure à l’article 370 du Code des sociétés (ci-après C. soc.). La version actuelle du texte résulte d’une modification législative intervenue en 1991. Suivant l’article 370, « § 1. Tout associé peut être exclu pour justes motifs ou pour toute autre cause indiquée dans les statuts. L’exclusion est prononcée par l’assemblée générale à moins que les statuts attribuent ce pouvoir à un autre organe. L’associé dont l’exclusion est demandée doit être invité à faire connaître ses observations par écrit devant l’organe chargé de se prononcer, dans le mois de l’envoi d’un pli recommandé contenant la proposition motivée d’exclusion. S’il le demande dans l’écrit contenant ses observations, l’associé doit être entendu. Toute décision d’exclusion est motivée. 
§ 2. La décision d’exclusion est constatée dans un procès-verbal dressé et signé par l’organe de gestion. Ce procès-verbal mentionne les faits sur lesquels l’exclusion est fondée. Il est fait mention de l’exclusion sur le registre des parts. Une copie conforme de la décision est adressée par lettre recommandée dans les quinze jours à l’associé exclu. 
§ 3. Les statuts ne peuvent faire obstacle à l’application du présent article ».





5. La société coopérative était la seule société pour laquelle un régime d’exclusion avait été expressément prévu dans la loi de 1873. 

Dans son rapport à la Chambre, GUILLERY a justifié l’insertion de cette procédure par le fait que les coopératives « reposent, la plupart du temps, sur la confiance réciproque des associés, trop intimement unis pour ne pas avoir des exigences de sympathie personnelle »​[2]​. Dans la même ligne, ‘T KINT et GODIN​[3]​ et A. et K. VAN HULLE​[4]​ mettent en exergue le caractère intuitu personae de la société coopérative.

VAN RYN identifie, quant à lui, le fondement du régime particulier​[5]​ de l’exclusion dans les coopératives dans le caractère ouvert de ce type de sociétés​[6]​ par lequel « on veut permettre l’entrée de nouveaux membres et la sortie de ceux qui font partie du groupement »​[7]​.

6. Quel que soit le fondement de l’ « exception coopérative »​[8]​, le législateur de 1991 a jugé la faculté d’exclusion des associés consubstantielle aux sociétés coopératives, de sorte que le paragraphe 3 de l’article 370 dispose désormais que les statuts ne peuvent écarter la procédure d’exclusion​[9]​.  

b) Les motifs d’exclusion

7. Jusqu’à la réforme du 20 juillet 1991, la loi prévoyait que les statuts fixaient les conditions d’exclusion des associés (art. 145, 2° L.C.S.C.) et, à titre supplétif, que les associés ne pouvaient être exclus que pour inexécution du contrat (art. 146, 2° L.C.S.C.). Les associés disposaient ainsi d’une liberté statutaire totale s’agissant de la définition des motifs d’exclusion​[10]​. La doctrine reconnaissait d’ailleurs unanimement qu’il était loisible de donner statutairement à l’organe compétent pour se prononcer sur l’exclusion la faculté d’exclure un associé sans avoir à motiver sa décision​[11]​.  

L’admission de ce type de clauses d’exclusion « sans motivation »​[12]​ emportait deux types de conséquences. Tout d’abord, d’un point de vue formel, on habilitait l’organe compétent en la matière à ne rien dire de la raison pour laquelle la décision d’exclusion avait été prise ; on le dispensait ainsi de toute motivation. Plus encore, quant au fond, on donnait à l’organe compétent le pouvoir d’exclure pour toute cause qu’il jugeait appropriée. L’absence d’obligation de motivation rendait en effet en pratique inutile l’énumération statutaire des motifs d’exclusion. 

Deux courants doctrinaux s’opposaient sur l’étendue du contrôle du juge sur les clauses « sans motivation ». Le premier considérait que la décision d’exclusion non motivée était souveraine et échappait au contrôle du juge​[13]​. Le second faisait valoir, au contraire, que la décision d’exclusion non motivée n’était pas souveraine mais discrétionnaire, en ce sens qu’à l’instar de toute décision sociale, la décision d’exclusion devait être prise dans l’intérêt de la société et soumise, en tant que décision de partie (partijbeslissing), à un contrôle marginal (marginale toetsing) du juge​[14]​/​[15]​. 

8. Les données du problème ont aujourd’hui changé. En effet, depuis la loi du 20 juillet 1991, l’article 370 § 1er du Code des sociétés dispose désormais que « Tout associé peut être exclu pour justes motifs ou pour toute autre cause indiquée dans les statuts…Toute décision d’exclusion est motivée ».

Désormais, toute décision d’exclusion doit donc être motivée. Il n’est plus possible d’écarter toute motivation formelle. En revanche, plus difficile est la question de la possibilité d’attribuer néanmoins à l’organe compétent une compétence discrétionnaire. En d’autres termes, en raison de la nouvelle formulation du texte, à côté des justes motifs, qui constituent en soi des causes d’exclusion, – et sur lesquels nous reviendrons brièvement ci-dessous –, les statuts peuvent-ils encore donner à l’organe compétent le pouvoir d’exclure pour n’importe quelle cause ? Ou bien le pouvoir de l’organe doit-il être limité aux causes spécifiquement énumérées dans les statuts ? 

9. Suivant la doctrine majoritaire, la modification législative de 1991 imposerait la seconde solution. Désormais, les statuts ne pourraient conférer un pouvoir d’exclusion discrétionnaire à l’organe compétent. Les causes d’exclusion ne pourraient donc être « laissées à l’entière discrétion » dudit organe​[16]​. Il ne pourrait plus y avoir de clause générale investissant un organe du pouvoir d’exclure un associé mais seulement des clauses mentionnant précisément les fondements d’une décision d’exclusion.

Cette position ne nous convainc pas. Nous sommes d’avis, au contraire, qu’il est toujours possible d’attribuer à l’organe compétent un pouvoir discrétionnaire. Différents éléments motivent notre position.

Tout d’abord, la lecture des travaux préparatoires fait apparaître la véritable portée de la loi de 1991. Il y est exposé que « les statuts ne peuvent…donner à l’organe compétent le pouvoir de prononcer une exclusion sans la motiver, afin d’éviter les lenteurs, les incertitudes et la publicité d’une procédure judiciaire »​[17]​. Le but poursuivi par le législateur était d’assurer, par l’obligation de motivation, que la décision d’exclusion puisse être soumise à la censure du juge. La modification législative entendait sur ce point combattre le courant doctrinal susmentionné qui, sous l’empire de la loi ancienne, estimait que les décisions d’exclusion « sans motivation » étaient souveraines. Le but du législateur est donc atteint en soumettant toute exclusion au contrôle de conformité à l’intérêt social, sans qu’il soit besoin d’interdire les exclusions discrétionnaires.

Ensuite, on trouve dans les travaux préparatoires une référence expresse au pouvoir discrétionnaire de l’organe. En effet, envisageant la problématique du remboursement de l’associé exclu, ces travaux mentionnent que “…il faut tenir compte de la possibilité d’exclure un associé par une décision discrétionnaire d’un organe social ; cette exclusion doit trouver sa contrepartie dans un remboursement adéquat »​[18]​.

	En outre, dans la mesure où le texte permet d’exclure pour « toute autre cause indiquée dans les statuts », même à suivre les partisans de la suppression du pouvoir discrétionnaire, on pourrait procéder dans les statuts à une énumération si longue et si largement rédigée qu’elle reviendrait en fait à une absence de limite. 

	Enfin, le but final de ce type de procédure est bien d’assurer le bon fonctionnement de la société et le respect de l’intérêt social. Une énumération rigide pourrait contrecarrer cet objectif lorsque la situation à laquelle doit faire face la société n’a malheureusement pas été prise en compte, dans la mesure où les causes d’exclusion sont de stricte interprétation​[19]​. 

En conséquence, il nous semble qu’un pouvoir discrétionnaire peut être confié à l’organe, que celui-ci devra cependant toujours motiver sa décision et que celle-ci pourra faire l’objet d’un contrôle, dont nous verrons la portée ci-dessous. 

10. Il faut enfin noter que si, à notre estime, un pouvoir discrétionnaire peut être laissé à l’organe compétent, les associés pourraient bien entendu parfaitement convenir d’encadrer le pouvoir de l’organe par une énumération statutaire​[20]​ limitative des causes pour lesquelles il peut exclure un associé​[21]​. 

A côté des éventuelles causes statutaires prévues, les associés pourront toujours être exclus pour justes motifs​[22]​. On retrouve là un concept déjà utilisé pour la dissolution pour justes motifs et depuis peu pour l’exclusion et le retrait forcé. Ces justes motifs consistent principalement en l’inexécution des obligations d’associé, l’abus du droit de vote (spécialement ici l’abus de minorité) et la mésintelligence grave entre associés​[23]​, juste motif par excellence. On notera que, comme pour les procédures de résolution des conflits internes dans les S.A. (S.C.A.) et les S.P.R.L., la notion de justes motifs doit, dans les coopératives, s’entendre de manière plus souple dans le cadre de l’exclusion qu’en matière de dissolution, cette dernière étant une mesure subsidiaire​[24]​.

c) La procédure d’exclusion

11. Le Code des sociétés confère, à titre supplétif, le pouvoir d’exclure à l’assemblée générale.

Il est loisible de prévoir statutairement un quorum de présence et/ou de majorité à atteindre pour adopter la décision d’exclusion. 

A défaut, le régime de la S.A. est applicable (art. 382 al. 2 C. soc.), ce qui aboutit à l’application de l’article 63 C. soc. Aucun quorum de présence ne doit donc être atteint. Par ailleurs, l’associé dont l’exclusion est soumise à délibération est fondé à participer à l’assemblée générale et à y exercer son droit de vote, de la même manière que pour toute décision quelconque de l’assemblée générale. La décision d’exclusion est adoptée à la majorité absolue des voix. Cette règle a deux conséquences. D’une part, il n’est pas concevable d’exclure sans son accord un associé, présent ou représenté à l’assemblée générale, qui détient des titres représentant la moitié ou plus des voix. D’autre part, les associés minoritaires ne jouissent pas de la protection résultant d’une majorité qualifiée​[25]​. 

12. Le Code habilite expressément les statuts à attribuer le pouvoir d’exclusion à un autre organe. On songe particulièrement à l’organe de gestion​[26]​ dont le fonctionnement est librement réglé par les statuts. On notera que, à défaut de réglementation légale des conflits d’intérêts au sein des sociétés coopératives et dans le cas où les statuts eux-mêmes ne règlent pas cette hypothèse​[27]​, l’organe de gestion peut statuer sans procédure particulière malgré l’existence d’un intérêt opposé dans le chef d’un de ses membres (par exemple s’il est l’associé dont l’exclusion est requise).  

13. Quel que soit l’organe compétent, se pose la question de savoir comment il sera saisi de la question de l’exclusion d’un associé. 

Ici aussi prévaut la liberté statutaire : cette saisine est librement organisée par les statuts. A défaut de stipulation statutaire, l’organe compétent est l’assemblée générale qui devra être convoquée, conformément au droit commun, par l’organe de gestion (art. 383 C. soc.). Si c’est l’organe de gestion qui est compétent pour décider de l’exclusion, il pourrait s’autosaisir. 

Mais les statuts pourraient également prévoir la saisine des organes à l’initiative du ou des associés requérant l’exclusion d’un coassocié. 

Cette saisine pourrait être conditionnée par le dépassement d’un seuil de recevabilité (en termes de droit de vote ou de détention du capital, à la manière des seuils prévus pour l’exclusion judiciaire dans les S.P.R.L., S.A. et S.C.A.). 

On peut également prévoir un pouvoir de censure de l’organe de gestion, qui vérifierait que les requérants allèguent des faits qui sont de nature, s’ils sont fondés, à déclencher, conformément aux statuts, l’exclusion postulée (à cette fin, on imposera utilement aux requérants de motiver leur proposition d’exclusion) et transmettrait la demande agréée à l’assemblée générale, etc.

14. Il est également envisageable de prévoir un recours interne contre la décision de l’organe compétent « en première instance » : l’associé dont l’exclusion est envisagée (ainsi que, le cas échéant, l’associé qui a initié la procédure) pourrait par exemple former un recours contre la décision de l’organe de gestion devant l’assemblée générale​[28]​.

15. La loi du 18 mai 1873 prévoyait déjà certaines conditions procédurales pour l’exclusion, qui sont restées presque inchangées jusqu’à ce jour. En revanche, elle était muette sur le respect des droits de la défense. La doctrine et la jurisprudence étaient cependant intervenues pour garantir aux associés une série de droits​[29]​. La loi ne se prononçait pas non plus sur la motivation de la décision d’exclusion mais l’on reconnaissait unanimement, comme on l’a vu, la possibilité pour l’organe compétent d’adopter une décision d’exclusion non motivée.

La loi du 20 juillet 1991 a repris, en les modifiant quelque peu, les formalités prévues par la loi de 1873 et les a complétées par des dispositions qui imposent, d’une part, le respect des droits de la défense des associés et, d’autre part, l’obligation de motivation de la décision d’exclusion, de sorte que la procédure d’exclusion se déroule désormais comme suit​[30]​.

16. Une proposition motivée d’exclusion doit être envoyée par pli recommandé à l’associé dont l’exclusion est demandée. Il revient aux statuts d’organiser la procédure d’exclusion de sorte que cette obligation soit respectée. Ils peuvent ainsi mettre cet envoi à charge des associés requérants, à charge de l’organe de gestion qui reçu la requête et doit en saisir l’assemblée générale ou en connaître lui-même, ou qui s’est autosaisi ou a décidé de saisir l’assemblée générale, etc. A défaut, c’est l’organe compétent pour exclure qui en est chargé​[31]​.

Cette proposition doit être motivée, c’est-à-dire justifier que les faits allégués, à les considérer fondés, sont de nature à permettre à l’organe compétent d’adopter, en conformité avec les statuts, une décision d’exclusion. 

L’associé dont l’exclusion est demandée doit alors disposer d’un délai d’un mois à partir de l’envoi de la proposition motivée pour faire valoir, par écrit, ses observations devant l’organe compétent pour l’exclure. S’il le demande dans l’écrit contenant ses observations, l’associé doit en outre être entendu par l’organe compétent pour l’exclure. Une fois la demande faite, l’associé a le droit d’être entendu, mais n’a ni l’obligation de comparaître, ni celle de s’exprimer. Cette absence ou ce silence n’a pas d’effet sur la validité de la procédure.

On admet par ailleurs que la nature de la procédure d’exclusion impose, au-delà de ces garanties expresses, le respect des droits de la défense. Ceci implique notamment que l’associé puisse, s’il l’a demandé, se faire assister par son avocat.

17. L’organe compétent prend alors sa décision. Celle-ci doit être motivée. L’organe doit en conséquence exposer les faits sur lesquels l’exclusion est fondée, la clause statutaire qui habilite l’organe à décider de l’exclusion sur la base de ces faits et la réponse aux observations écrites et, le cas échéant, orales de l’associé exclu.

Il est admis aujourd’hui que l’exclusion prend effet à partir de cette décision : c’est à partir de ce moment que l’exclu cesse d’être associé​[32]​. Il ne peut dès lors plus, notamment, provoquer la dissolution de la société (art. 376 C. soc.), ni poser des actes conservatoires préalables comme faire apposer des scellés, faire dresser un inventaire, etc.​[33]​

Cette décision est constatée dans un procès-verbal dressé et signé par l’organe de gestion​[34]​. Ce procès-verbal mentionne les faits sur lesquels l’exclusion est fondée​[35]​. Mention de l’exclusion doit ensuite être faite sur le registre des parts​[36]​.

Enfin, une copie conforme de la décision (constatée dans le procès-verbal dressé par l’organe compétent pour exclure) doit être adressée par lettre recommandée dans les quinze jours de la décision à l’associé exclu.

Cette procédure est impérative. Il ne peut y être dérogé que dans un sens plus favorable à l’associé dont l’exclusion est demandée (par exemple : en prévoyant un délai de présentation de ses observations écrites plus long que le délai légal d’un mois, en dispensant l’associé de devoir demander à être entendu par l’organe compétent ou à se faire assister par un avocat).

18. La décision d’exclusion est soumise à la même censure judiciaire que toute autre décision sociale. D’une part, elle peut être attaquée pour violation des conditions de forme​[37]​, que celles-ci découlent de la loi ou de statuts : compétence de l’organe qui a décidé l’exclusion, saisine de l’organe compétent, délibération de cet organe, droits de la défense, absence de motivation formelle, procès-verbal de l’organe de gestion, mention dans le registre des parts, communication à l’associé de son exclusion, etc. D’autre part, l’exclusion peut être contestée pour non-respect des conditions de fond. 

L’étendue du contrôle exercé par le juge sur la validité substantielle de l’exclusion a toujours été âprement discutée. Ainsi, on a pu prétendre que le contrôle du juge se limitait à l’examen de la qualification des faits allégués et ne s’étendait pas à leur réalité. Dans cette thèse, les juges vérifient si les faits censés fonder la décision d’exclusion rentrent parmi les motifs prévus par la loi ou les statuts. La réalité de ces faits ne peut toutefois pas faire l’objet d’un examen, la décision de l’organe compétent étant souveraine à cet égard​[38]​. Cette position a été contestée, d’aucuns jugeant que, si le juge ne peut connaître de l’opportunité de l’exclusion​[39]​, il pourrait, en revanche, vérifier tant la régularité de la qualification des faits invoqués que la réalité de ceux-ci​[40]​.

19. En synthèse, nous croyons pouvoir formuler les principes suivants.
En premier lieu, le juge doit vérifier si la qualification des faits invoqués pour fonder l’exclusion permet de les faire rentrer dans les catégories prévues par la loi ou les statuts. En clair : à défaut de stipulations statutaires, l’exclusion doit être fondée sur des faits qualifiés de justes motifs (inexécution de ses obligations par l’exclu ; abus du droit de vote ; mésintelligence grave entre associés) ; en présence de stipulations statutaires, sur des faits qui rentrent parmi les causes précises par les statuts. Il va de soi que le contrôle de la qualification des faits n’est pas concevable si l’exclusion discrétionnaire est prévue par les statuts.
En deuxième lieu, le juge doit vérifier la réalité des faits​[41]​. Ceci ressort de manière évidente des travaux préparatoires​[42]​ et s’intègre parfaitement dans la volonté du législateur de 1991 d’éviter tout arbitraire dans la procédure d’exclusion. Si le juge devait s’en tenir à un contrôle de la qualification des faits, l’objectif poursuivi par le législateur serait irrémédiablement compromis.
En troisième lieu, si le juge ne peut apprécier l’exclusion en opportunité​[43]​, il pourra, en revanche, déterminer, comme pour toute décision sociale, si la décision est conforme à l’intérêt social​[44]​.
20. La doctrine classique considérait que la décision irrégulière était sanctionnée de nullité​[45]​.Emportant la destruction rétroactive de l’acte, la nullité impliquait la réintégration de l’exclu​[46]​. 
D’aucuns estiment toutefois que l’article 1142 du Code civil s’oppose à la réintégration et que l’irrégularité de l’exclusion se résout en dommages et intérêts​[47]​. 
Cette discussion n’est pas sans rappeler celle relative aux conséquences de l’irrégularité de la révocation d’un membre de l’organe de gestion d’une société, où s’opposent également les tenants d’une réparation en nature (réintégration) et ceux d’une réparation par équivalent (dommages et intérêts).
Il apparaît que l’article 1142 du Code civil n’empêche pas que la réintégration forcée de l’associé irrégulièrement exclu soit demandée en justice. Cependant, le jugement prononçant la réintégration ne pourra recevoir d’exécution forcée, cette impuissance pouvant toutefois être tempérée en assortissant la réintégration d’une astreinte​[48]​. 
En réalité, les contempteurs de la réintégration se fondent essentiellement sur le caractère inadéquat de cette solution : elle risque en effet de perturber le jeu de la société et de poser plus de problèmes qu’elle n’en résout​[49]​. Il apparaît ainsi que la réintégration, le cas échéant assortie d’une astreinte, n’est généralement pas opportune.
 Selon nous, le choix devrait être laissé à l’associé irrégulièrement exclu : soit il réclame sa réintégration forcée, conscient de ce qu’elle dépend en dernière instance de la volonté de la société (à savoir des associés qui l’ont exclu) ; soit il postule directement des dommages et intérêts, demande qui ne pourra être déclarée non fondée que si la réintégration forcée n’apparaît pas illusoire​[50]​. 
Il nous semble cependant que l’indemnisation d’une exclusion irrégulière est souvent délicate. Il est certes envisageable d’obtenir la réparation d’un préjudice moral lorsque l’exclusion s’est déroulée dans des circonstances qui portent atteinte à la réputation de l’associé​[51]​. 
Au-delà, lorsque l’associé exclu a reçu l’indemnité légalement ou statutairement prévue en cas d’exclusion, son préjudice consiste en la perte des avantages patrimoniaux qu’il aurait retirés de sa qualité de coopérateur, potentiellement doubles : d’une part, le droit au bénéfice ; d’autre part, lorsque le coopérateur avait la double qualité, les avantages liés à sa qualité de client ou de fournisseur de la coopérative, s’il n’a pas pu la conserver​[52]​. Plusieurs éléments imposent toutefois de relativiser l’existence et l’importance de ces préjudices : certaines irrégularités (spécialement formelles) laissent présager que l’associé aurait pu être exclu de manière régulière, de sorte que son préjudice patrimonial est virtuel ; le bénéfice perdu, s’il est quantifiable entre le moment de l’exclusion et celui du jugement, est essentiellement incertain pour la suite ; les avantages liés à la qualité de client ou de fournisseur peuvent être difficilement évaluables, etc.

B. La démission et le retrait de parts

	21. Le régime de la démission et du retrait de parts dans les S.C.R.L. figure aux articles 367 à 369 du Code des sociétés: 
« Sauf disposition statutaire contraire, les associés ont le droit de démissionner ou de retirer une partie de leur parts. Ce droit ne peut être exercé que dans les six premiers mois de l’année sociale (art. 367). 
[…] sauf dans le cas visé à l’article 369, alinéa 2, leur démission n’[a] d’effet qu’à partir de [son] inscription dans le registre des parts conformément à l’article 357 (art. 368). 
La démission est inscrite dans le registre des parts en marge du nom de l’associé démissionnaire par l’organe de gestion. Si l’organe de gestion refuse de constater la démission, elle est reçue au greffe de la justice de paix du siège social. Le greffier en dresse procès-verbal et en donne connaissance à la société par lettre recommandée, envoyée dans les vingt-quatre heures. Le cas échéant, la démission a effet à partir du jour suivant l’envoi de la lettre recommandée (art. 369) ».
Le retrait de parts constitue une démission partielle de l’associé : le coopérateur ne fait jouer les effets de la démission que pour une partie de ses parts, de sorte qu’il conserve la qualité d’associé et les droits et obligations qui y sont attachées dans la mesure des parts dont il reste titulaire. Nous ne parlerons dans la suite que de la démission, sachant que le retrait de parts est soumis, mutatis mutandis, au même régime.
Le retrait de versement doit être distingué du retrait de parts : dans cette hypothèse, le coopérateur conserve toutes ses parts (et les droits et obligations y relatifs) et se fait seulement restituer une partie du capital qu’il a libéré, dont il reste cependant débiteur (art. 377 C. soc.). Nous n’envisagerons pas dans cette étude le retrait de versement, dont les effets sont étrangers à ceux de l’exclusion, de la démission et du retrait de parts​[53]​. 




22. A la différence de la société anonyme, où la possibilité de quitter la société est assurée par la libre cessibilité des actions, les sociétés coopératives possèdent un caractère intuitu personae qui se traduit par le principe d’incessibilité des parts aux tiers, qui peut toutefois être assoupli par les statuts (art. 364 et 366 C. soc.). Sous réserve de la cession de parts à un associé (art. 362 C. soc.), la démission constitue la porte de sortie principale d’une société coopérative. La démission est donc un élément central du système de variabilité du personnel social dans les sociétés coopératives, qui fait de la coopérative une société dans laquelle « on veut permettre l’entrée de nouveaux membres et la sortie de ceux qui font partie du groupement »​[54]​.
Cependant, alors que le législateur a, en 1991, expressément fait de l’exclusion un élément essentiel de la société coopérative, le principe même de la démission peut être exclu par les statuts (art. 367 C. soc.)​[55]​. 
Ce n’est qu’en cas de fusion (art. 698 § 2 C. soc. ; art. 711 § 2 C. soc. ; art. 721 § 2 C. soc.), scission (art. 735 § 2 C. soc. ; art. 750 § 2 C. soc.) et transformation (art. 781 § 6 C. soc.) que la loi prévoit de manière impérative cette porte de sortie pour les coopérateurs​[56]​.

(b) Conditions de la démission

	23. Aucune condition formelle n’est prévue par le Code. Tout au plus la démission doit-elle faire l’objet d’un écrit : l’organe de gestion ne peut en effet en faire l’inscription marginale dans le registre des parts que sur la base d’un document probant daté et signé (art. 357 § 3 C. soc.).
	Toutefois, la démission doit être notifiée par lettre recommandée en cas de fusion, scission et transformation, cinq jours au moins avant la date de l’assemblée. Elle n’a d’effet que si la fusion, scission ou transformation est décidée.

24. La loi ne soumet la démission qu’à une seule condition substantielle : elle ne peut être exercée que dans les six premiers mois de l’année sociale (art. 367 C. soc.), sauf en ce qui concerne les fusion, scission et transformation.
	Initialement, cette disposition s’expliquait par le fait qu’on considérait qu’il était « nécessaire de donner aux engagements sociaux une certaine fixité. Trop de mobilité énerverait complètement le lien de droit qui constitue la société et compromettrait l’avenir de la société »​[57]​. 
	On a ensuite souligné que cette restriction était « nécessaire pour que la société dispose d’un laps de temps raisonnable avant de devoir effectuer, à la fin de l’année sociale, le remboursement de la part revenant à l’associé démissionnaire »​[58]​.
	La nature de ces justifications explique le caractère impératif de cette disposition, à laquelle les statuts ne peuvent déroger. Il leur est toutefois permis de prévoir une période plus courte​[59]​.
	On a certes souligné que la dernière justification a perdu de sa force depuis que, en suite de la réforme de 1886, le bilan à prendre en considération pour l’évaluation de la valeur des parts est celui de l’année au cours de laquelle la démission a lieu (cf. infra). Le remboursement a alors lieu, en principe, après l’approbation des comptes annuels, de sorte que dans l’hypothèse où la démission serait donnée au cours des six derniers mois de l’année sociale, la société disposerait de suffisamment de temps pour rassembler les fonds nécessaires au remboursement​[60]​.
	La règle ne nous semble cependant pas avoir perdu son intérêt. 
Tout d’abord, on n’aperçoit pas en quoi l’opportunité d’une relative stabilité du personnel social serait dépassée. 
Ensuite, la nécessité d’un délai en vue de rassembler les fonds a certes été remise en cause en 1886 pour ce qui concerne le système légal mais elle conserve son actualité pour les remboursements dont l’exigibilité n’est pas subordonnée à l’approbation des comptes (par exemple pour les remboursements forfaitaires). 
Enfin, cette règle contribue, dans le cas où le remboursement se fonde sur la valeur des parts qui ressort des documents comptables, à dissuader toute démission pour raison spéculative : la démission devant intervenir six mois avant la fin de l’exercice social, l’associé doit prendre sa décision à un moment où le résultat de l’exercice social est encore incertain​[61]​.
On notera que ce délai de six mois concerne l’exercice du droit de démission, c’est-à-dire sa notification à la société, et non l’inscription marginale dans le registre des parts que la société doit en effectuer​[62]​. Les objectifs poursuivis par la règle des six mois ne justifient en effet en rien qu’il faille prendre en considération l’inscription marginale. Par ailleurs, une telle solution serait dangereuse pour le démissionnaire, puisque aucun délai légal n’est imposé à la société pour effectuer la transcription​[63]​ et que les démarches entreprises par le démissionnaire pour pallier à une éventuelle inertie de la société n’opèrent pas de manière rétroactive (cf. infra).
Le non-respect de cette condition substantielle n’entraîne toutefois pas la nullité de la démission donnée à contretemps. Il est en effet admis que la sanction consiste uniquement en ce que l’associé est censé avoir démissionné régulièrement au cours de l’exercice social suivant​[64]​. Cette sanction est suffisante pour atteindre les objectifs poursuivis par la règle.

25. Il est par ailleurs loisible aux coopérateurs d’introduire toute condition supplémentaire dans les statuts, sauf en cas de fusion, scission et transformation.
Il peut s’agir de conditions formelles (telles que l’envoi d’une lettre recommandée​[65]​, etc.) ou substantielles (acceptation de la démission par la société​[66]​, agrément préalable d’un nouveau coopérateur présenté par le démissionnaire​[67]​, actif net d’un certain montant​[68]​, nombre d’associés supérieur à trois, écoulement d’un certain temps depuis le début de leur participation​[69]​, respect d’un délai de préavis​[70]​, etc.).

(c) Procédure de démission

	26. La démission, qui doit être portée à la connaissance de la société de manière certaine, ne sortit ses effets qu’à partir de l’inscription marginale de la date de démission dans le registre des parts. L’associé ne peut alors plus, notamment, provoquer la dissolution de la société (art. 376 C. soc.), ni poser des actes conservatoires préalables, comme faire apposer des scellés, faire dresser un inventaire, etc.​[71]​
	Cette exigence n’équivaut nullement à une condition d’acceptation par la société (cf. supra). Au contraire, en cas de refus de l’organe de gestion de constater la démission ou d’inertie de celui-ci, l’associé peut s’adresser au greffe de la justice de paix du siège social de la société. S’il est territorialement compétent, il en dresse procès-verbal et en donne connaissance à la société par lettre recommandée, envoyée dans les vingt-quatre heures, sans avoir égard à la régularité de la démission ou à la réalité du refus de l’organe​[72]​. La démission sortit alors ses effets à partir du jour suivant l’envoi de la lettre recommandée, sauf si l’inscription a été faite entretemps. Si l’associé démissionnaire a eu recours au greffe de la justice de paix alors que sa démission n’était pas régulière au regard des statuts, elle sortit néanmoins ses effets mais est annulable​[73]​.

C. Conséquences de l’exclusion et de la démission

	27. L’exclusion et la démission d’un associé posent le problème de la diminution du personnel social (1), du remboursement des parts de l’associé sortant​[74]​ (2) et de sa responsabilité quinquennale (3).

1. La diminution du personnel social	

28. L’exclusion d’un associé dans la société coopérative ne se réalise pas, à l’inverse de ce qui est prévu dans les procédures judiciaires d’exclusion des S.P.R.L., S.A. et S.C.A, par la reprise de ses titres par d’autres associés. L’exclusion entraîne donc la disparition d’un associé, réalisant ainsi la variabilité du personnel social qui caractérise la société coopérative. De la même manière, la démission d’un coopérateur n’est pas comparable à la cession de titres dans les S.A. et les S.P.R.L. : dans le premier cas, un associé disparaît​[75]​ alors que dans le second, un associé/actionnaire reprend les titres d’un autre.
Cette diminution du nombre d’associé est problématique lorsque le nombre d’associés se réduit à deux, voire à un. Si la faculté d’exclusion ou de démission des associés n’est pas remise en cause​[76]​, il reste que de tels évènements ont un impact très important sur la vie sociale.
En effet, la société coopérative à responsabilité limitée doit, à peine de nullité, être constituée par au moins trois associés (art. 321 C. soc. juncto art. 403, 4° C. soc.). Le Code est toutefois muet sur le sort de la SCRL dont le nombre d’associés devient, en cours de vie sociale, inférieur à trois. La nullité, sanction de la formation irrégulière d’un acte juridique, ne peut être appliquée à ce cas de figure. En conséquence, la majorité de la doctrine se prononce pour une dissolution judiciaire de la société à l’initiative de tout tiers intéressé​[77]​, en concédant toutefois une possibilité de régularisation (jusqu’à l’introduction de la demande​[78]​, voire jusqu’au prononcé de la dissolution​[79]​)​[80]​.
Par ailleurs, la société se caractérise, au moins au stade de sa constitution, par la pluralité de ses associés, sauf les exceptions prévues par le législateur (qui, jusqu’à présent, n’y a dérogé que pour les S.P.R.L. : art. 211 C. soc.). Si le législateur a expressément rencontré l’hypothèse où une S.P.R.L. ou une S.A. devient, en cours de vie sociale, unipersonnelle (respectivement aux articles 213 et 646 C. soc.), tel n’est pas le cas pour la S.C.R.L. La majorité de la doctrine en déduit qu’en l’absence de disposition particulière, la S.C.R.L. devenue unipersonnelle est dissoute de plein droit​[81]​, sans possibilité de régularisation​[82]​.

2. Le remboursement des parts (het scheidingsaandeel)

29. L’exclusion et la démission impliquent en réalité une dissolution partielle de la société​[83]​. Conceptuellement, la société est en liquidation à l’égard de l’associé sortant. Les parts représentatives de son apport disparaissent, ce qui emporte une diminution du capital, rendue possible par l’existence d’une part variable du capital. 
En conséquence, l’associé sortant reçoit, en principe, une indemnité : il en devient créancier vis-à-vis de la société. L’article 374 dispose ainsi que « tout associé démissionnaire, exclu ou qui a retiré une partie de ses parts, a droit à recevoir la valeur de ses parts telle qu’elle résultera du bilan de l’année sociale pendant laquelle ces faits ont eu lieu ». Si cette disposition reflète fidèlement la notion de dissolution partielle, sa portée n’est cependant pas sans susciter quelques questions. 
30. Tout d’abord, l’associé doit-il nécessairement recevoir la valeur de ses parts ? Peut-il recevoir moins, voire être privé de toute indemnité (a) ? Peut-il, au contraire, recevoir plus (b) ? 
(a) Cette question est loin de faire l’unanimité en doctrine et en jurisprudence.
D’aucuns considèrent que le texte de l’article 374 C. soc. est impératif, de sorte qu’un associé ne peut être privé par les statuts de toute restitution​[84]​.
Cependant, en ce qui concerne l’exclusion, une opinion classique distinguait selon qu’elle était ou non fondée sur une faute. Analysant l’exclusion pour faute comme une adaptation du pacte commissoire exprès aux sociétés, une certaine doctrine considérait qu’il était possible de priver l’associé exclu du droit à recevoir la valeur de ses parts, au moyen de ce qui s’apparentait à une clause pénale​[85]​ : l’associé pouvait recevoir une indemnité inférieure, voire aucune indemnité​[86]​. Au contraire, dans les cas où l’exclusion était décidée sans qu’une faute fût reprochée à l’associé exclu, il eût été contraire au ius fraternitatis, à l’affectio societatis, de ne pas lui restituer la valeur de ses parts​[87]​. 
	Cette distinction, selon que l’exclusion est fondée ou non sur une faute, ne repose toutefois sur une aucune base légale. On peut dès lors se demander si la thèse selon laquelle que l’article 374 est supplétif lorsque l’exclusion est fondée sur une faute n’autorise pas à généraliser le caractère supplétif de l’article 374 à tous les motifs d’exclusion, en prenant appui sur l’article 355, 2° du Code des sociétés qui consacre la liberté statutaire relative aux conditions d’exclusion.
	L’objection tirée de la contrariété au ius fraternitatis de la suppression de toute indemnisation hors les cas d’exclusion pour faute n’apparaît pourrait d’ailleurs être relativisée par la circonstance que, quel que soit le motif d’exclusion, celle-ci ne peut jamais être contraire à l’intérêt social.	
Une partie importante de la doctrine défend actuellement cette position, selon laquelle l’associé exclu peut, quel que soit le motif qui a fondé son exclusion, être privé de toute indemnité​[88]​. C’est peut-être négliger là la « volonté du Législateur », l’exclusion discrétionnaire ne devant-elle pas, aux termes des travaux préparatoires de la loi de 1991, « trouver sa contrepartie dans un remboursement adéquat »​[89]​.
On doit également admettre la possibilité de priver un associé démissionnaire de son droit au remboursement​[90]​. A la différence de l’exclusion, la démission est un acte volontaire de l’associé, de sorte qu’il ne peut être ici question de spoliation contraire au ius fraternitatis. Les statuts sont donc libres de déroger à l’article 374 du Code des sociétés en matière de démission (art. 355, 2° C. soc.).
(b) En revanche, la doctrine considère généralement que l’associé ne peut recevoir plus que la valeur de ses parts​[91]​. 
	A s’en tenir à l’argument de la liberté statutaire, on n’aperçoit pas ce qui s’opposerait à ce qu’elle soit utilisée pour accorder plus que ce que l’article 374 C. soc. prévoit.
	Plus généralement, la notion de dissolution partielle nourrit notre scepticisme. Puisque l’exclusion et la démission ont l’effet d’une liquidation partielle à l’égard de l’exclu et du démissionnaire, les règles de la liquidation nous semblent transposables en la matière​[92]​, notamment celle en vertu de laquelle les associés fixent librement la part de chacun dans le boni de liquidation, sans avoir à respecter la proportionnalité avec l’apport et sans que la clé de répartition doive être la même qu’en matière de dividendes​[93]​. Les statuts devraient donc être libres d’accorder à l’associé sortant plus que ce à quoi sa part dans le capital de la société lui donne droit.
	31. Se pose ensuite la question de la façon dont est fixé le remboursement de l’associé sortant. En vertu de la liberté statutaire dont elles disposent, les parties pourront décider d’un remboursement à hauteur du seul capital investi, un remboursement fondé sur la valeur des parts (toute la valeur ou seulement une fraction) ou encore un remboursement forfaitaire.  
	Comme nous l’avons rappelé plus haut, suivant l’article 374, « tout associé démissionnaire, exclu ou qui a retiré une partie de ses parts, a droit à recevoir la valeur de ses parts telle qu’elle résultera du bilan de l’année sociale pendant laquelle ces faits ont eu lieu ». Ainsi que cela a déjà été souligné, cette disposition, regrettablement imprécise, suscite de nombreuses questions​[94]​. Logiquement, la doctrine qui considère que, en dépit de ce texte,  l’associé exclu peut être privé de toute indemnisation, estime que le mode légal d’estimation n’est impératif qu’en ce seul sens que s’il est fait le choix d’évaluer les parts sur la base de documents comptables​[95]​, seul le bilan de l’année au cours de laquelle l’associé a été exclu ou a démissionné peut être pris en considération​[96]​/​[97]​. Ce système implique que l’associé qui est exclu ou démissionne en cours d’exercice social assume le risque social jusqu’à la fin dudit exercice​[98]​.
Dès la décision d’exclusion ou l’inscription de sa démission dans le registre des parts, le coopérateur cesse d’être associé, de sorte qu’il n’est pas membre de l’assemblée générale qui approuve le bilan sur la base duquel sa part est calculée. Il ne peut contester ce bilan qu’en cas de fraude ou de dol​[99]​ ; il peut toutefois en faire rectifier les « erreurs, omissions, faux ou doubles emplois »​[100]​.
Le débat s’est noué sur la question de savoir quels postes du bilan peuvent être pris en considération. Une certaine doctrine considère que les réserves légales ne pouvaient être prises en compte, malgré une disposition statutaire en ce sens​[101]​. La tendance actuelle est, au contraire, de ne pas soustraire, dans le silence de statuts, la réserve légale à l’actif net qui est pris en compte pour déterminer la valeur des parts, au motif que l’exclusion réalise une dissolution partielle de la société, qui donne à l’associé un droit sur sa part dans l’actif net​[102]​.
Il n’existe pas non plus d’unanimité au sujet du traitement des réserves conventionnelles. D’aucuns sont d’avis que les réserves conventionnelles sont constituées par les associés en vue de prolonger les effets de la réserve légale, de sorte qu’ils ont ainsi implicitement renoncé à en revendiquer leur part en cas d’exclusion ou de démission​[103]​. Cet argument présuppose que l’on considère que la réserve légale n’est pas prise en compte pour déterminer la valeur des parts. 
On notera toutefois que le fait que la réserve légale soit intégrée dans le calcul de la part n’implique pas que la partie du remboursement y afférent soit imputé sur le poste de la réserve légale dans le bilan​[104]​. Le niveau de la réserve légale est en effet indexé impérativement par le Code sur la partie fixe du capital social, qui ne peut être modifiée en suite d’une exclusion ou d’une démission.

33. Le remboursement des associés ne peut avoir pour conséquence que l’actif net de la société deviendrait inférieur à la part fixe du capital social (art. 427 C. soc.). Si tel est le cas, l’exclusion ou la démission de l’associé produit immédiatement ses effets mais le paiement de la créance en remboursement est suspendu jusqu’à ce que le retour à meilleure fortune de la société le permette​[105]​.

33. Enfin, il y a lieu de noter que dans le système légal, ce seront les organes de la société qui détermineront la hauteur du remboursement, sur la base du bilan de l’exercice social au cours duquel l’associé a été exclu : le remboursement de l’associé pourra de la sorte être intégré dans les comptes annuels de l’exercice social concerné que l’assemblée générale approuve. Le remboursement est ainsi exigible dès le vote du bilan​[106]​. 
Les statuts pourront toutefois prévoir une fixation du remboursement à un moment postérieur ou uniquement postposer son exigibilité​[107]​/​[108]​. Il est même possible, spécialement lorsque le remboursement est forfaitaire, de prévoir un remboursement anticipé. Celui-ci s’effectue toutefois sous la responsabilité de l’organe de gestion (en cas de remboursement supérieur à la valeur de la part de l’associé telle qu’elle résulte du bilan ou en cas de non-respect de l’article 427 C. soc.)​[109]​.

3. La responsabilité quinquennale

34. En vertu de l’article 371, les associés sortant restent personnellement tenus dans les limites où ils se sont engagés, pendant cinq ans à partir de l’exclusion ou de la démission, de tous les engagements contractés avant la fin de l’année​[110]​ au cours de laquelle leur exclusion ou leur démission a eu lieu.

L’institution du capital, seuil abstrait qui correspond à la valeur historique des apports des associés, garantit aux tiers intéressés que le patrimoine net de la société ne descendra pas en dessous de ce seuil en suite d’une distribution aux associés (art. 429 C. soc. pour la part fixe du capital de la S.C.R.L.). En vue de ne pas rendre illusoire cette garantie, le capital ne peut être diminué que par une procédure lourde de modification des statuts (art. 425 C. soc.) et dans le respect de l’intérêt des tiers, ce qui implique, le cas échéant, l’octroi de sûretés complémentaires à ces derniers (art. 426 C. soc.).

La variabilité du capital dans les sociétés coopératives consiste en ce qu’une partie du capital peut varier, notamment en raison d’une exclusion ou d’une démission, sans que la procédure de modification statutaire qui est protectrice des tiers soit suivie (art. 392 C. soc.).

A la lumière de ces éléments, on comprend le rôle joué par la responsabilité quinquennale dans les S.C.R.L. : elle permet de maintenir la protection qu’exerce l’institution du capital à l’égard des tiers (la diminution de la partie variable du capital étant compensée par la responsabilité personnelle de l’associé sortant à hauteur de ladite diminution), sans toutefois que la procédure lourde de modification statutaire n’entrave la variabilité du personnel social. 

Dans cette perspective, on ne peut que suivre la doctrine qui souligne unanimement le caractère impératif, voire d’ordre public, de la responsabilité quinquennale​[111]​ : cette disposition a, en réalité, la même nature que le régime du capital.

35. L’associé est responsable pour tous les engagements contractés par la société avant la fin de l’année dans laquelle l’exclusion ou la démission a eu lieu. L’associé est donc tenu pour les dettes nées après la date de son exclusion ou sa démission mais avant la fin de l’exercice social au cours duquel elle a eu lieu​[112]​. 

36. L’associé est responsable dans les limites où il s’est engagé. S’agissant d’une mesure de compensation de la variabilité du capital, l’associé est tenu dans la mesure de son engagement à l’égard de la société, c’est-à-dire à hauteur du capital qu’il avait souscrit​[113]​ (et ce, même s’il ne l’avait pas encore intégralement libéré au moment de l’exclusion ou de la démission).

37. Comme on l’a vu, la responsabilité quinquennale compense la variabilité du capital. Dans cette mesure, la responsabilité quinquennale doit être interprétée, à l’aune de l’institution du capital, comme une mesure protectrice des tiers. Il en résulte, d’une part, que seuls les tiers, à l’exclusion de la société, peuvent se prévaloir de cette responsabilité​[114]​ et, d’autre part, que l’associé sortant dispose d’un recours pour le tout contre la société​[115]​. Adopter une autre position reviendrait à interpréter le système légal comme faisant deux fois contribuer l’associé sortant aux dettes nées avant la fin de l’exercice social au cours duquel il a été exclu ou a démissionné​[116]​ : une première fois, au stade de la dissolution partielle que réalisent l’exclusion et la démission​[117]​, l’associé n’ayant droit au remboursement que pour sa part dans l’actif net de la société​[118]​ ; une deuxième fois, par le biais de la responsabilité quinquennale​[119]​. 

Les tiers peuvent agir contre l’associé sortant sans s’être d’abord tournés vers la société​[120]​.

	38.  L’associé reste tenu pendant cinq ans à partir de son exclusion ou sa démission, sauf le cas de prescription plus courte établie par la loi.

	Le délai de cinq ans commence à courir à partir de la décision d’exclusion ou la date à laquelle est notifiée la démission à la société​[121]​.

	La réserve relative aux prescriptions plus courtes signifie que l’associé sortant ne peut être tenu à l’égard des tiers si la créance qu’ils ont à l’égard de la société est elle-même prescrite : cela s’explique par le fait que la responsabilité quinquennale ne vise qu’à offrir aux tiers la même garantie pour leurs créances contre la société que celle dont ils auraient joui si l’associé n’avait pas été exclu ou n’avait pas démissionné. En conséquence, la prescription de leur créance contre la société entraîne celle qu’ils ont sur l’associé sortant.

B. LES MECANISMES CONVENTIONNELS D’EXCLUSION ET DE RETRAIT DANS LES S.A. (S.C.A.) ET LES S.P.R.L.


39. L’exclusion (et le retrait) au sein des S.A. et des S.P.R.L. était auparavant envisagée à un double niveau : d’une part, celui de la validité des clauses statutaires ou conventionnelles ; d’autre part, celui du fondement éventuel de l’exclusion en l’absence de toute clause. Un certain consensus doctrinal s’était établi au sujet de la première question. La seconde resta cependant plus nébuleuse jusqu’à une étude approfondie de Th. TILQUIN​[122]​, qui emporta l’adhésion d’auteurs éminents​[123]​.

L’introduction, par la loi du 13 avril 1995, des procédures impératives d’exclusion et de retrait judiciaires pour justes motifs dans les S.A. (art. 636-644) et les S.P.R.L. (art. 334-342) a modifié radicalement les termes et l’enjeu du débat. 

D’une part, pour ce qui concerne les clauses statutaires ou conventionnelles d’exclusion et de retrait, une question préalable vient aujourd’hui s’ajouter aux débats antérieurs : celle de la compatibilité d’un régime conventionnel avec le régime légal impératif.

D’autre part, l’étude de Th. TILQUIN, qui tentait de justifier la possibilité d’une exclusion judiciaire en l’absence de toute clause statutaire ou conventionnelle, était motivée par la nécessité de trouver un remède aux conflits entre associés que l’inadéquation progressive de la dissolution pour justes motifs et l’imprévoyance statutaire ou conventionnelle des associés rendaient insolubles. C’est précisément ce constat d’inefficacité du droit positif qui a conduit le législateur à introduire l’exclusion judiciaire lors de la réforme du droit des sociétés de 1995​[124]​. L’exclusion judiciaire est donc aujourd’hui régie par un régime légal. 

40. Dans cette section, nous étudierons les seuls mécanismes conventionnels d’exclusion dans les S.A. et les S.P.R.L. Nous avons consacré ailleurs une étude aux procédures de résolution des conflits internes​[125]​. 





a) La compatibilité des clauses d’exclusion et de retrait avec le régime impératif de l’exclusion judiciaire

41. Le caractère impératif des procédures d’exclusion et de retrait judiciaires prévues par le Code des sociétés pose la question de la possibilité d’élaborer des clauses statutaires ou conventionnelles d’exclusion​[126]​. 

Le caractère impératif du régime de l’exclusion et du retrait judiciaires pour justes motifs ne fait aucun doute. On ne peut dès lors supprimer ou modaliser l’intervention du juge​[127]​. Cela n’exclut pas, cependant, la possibilité de prévoir des mécanismes conventionnels de règlement des différends​[128]​, parmi lesquels pourraient figurer de véritables clauses d’exclusion ou de retrait​[129]​.

Cette position est conforme à la perspective de subsidiarité dans laquelle les procédures d’exclusion et de retrait judiciaires pour justes motifs ont été élaborées. Leur introduction dans notre droit était en effet motivée par la volonté de pallier, outre l’inadéquation de la dissolution pour justes motifs, l’imprévoyance des associés dans l’élaboration de modes conventionnels de règlement des différends​[130]​ ; elle ne visait pas à en écarter le jeu. Le caractère impératif de ces procédures assure donc uniquement qu’à défaut d’autres moyens de résoudre un conflit, les associés pourront toujours avoir recours à ces dernières.

	Bien plus, le caractère subsidiaire des procédures de résolution des conflits internes peut, le cas échéant, imposer le rejet d’une action en exclusion ou en retrait lorsqu’il apparaît qu’un mode conventionnel de règlement des différends n’a pas été utilisé, alors que sa mise en oeuvre aurait pu résoudre le litige : dans ce cas, le demandeur échoue à prouver l’existence de justes motifs dans son chef​[131]​. 

Dans la mesure où les statuts ou les conventions entre associés laissent intacts le principe du recours au juge et ses modalités, nous sommes donc d’avis que la validité des clauses statutaires ou conventionnelles n’est pas affectée par l’existence des procédures légales d’exclusion et de retrait judiciaires.

b) Les clauses d’exclusion et de retrait

	42. Pratique et doctrine se sont essentiellement attachées aux clauses d’exclusion. Pour cette raison, les clauses de retrait ne seront pas étudiées de manière distincte ; nous nous limiterons à évoquer, au détour de notre étude des clauses d’exclusion, les points communs et les différences entre celles-ci et les clauses de retrait. 

43. On peut distinguer deux types de clauses d’exclusion. Dans les premières, la décision d’exclure revient à un ou plusieurs associé(s). Dans les secondes, elle revient à la société. Nous envisagerons ainsi les clauses d’exclusion « privée » (à l’initiative d’un ou plusieurs actionnaires), puis les clauses d’exclusion « sociale » (à l’initiative de la société). 

1. Les clauses d’exclusion « privée »

44. La doctrine belge envisage depuis longtemps les clauses d’exclusion dans les S.A. (S.C.A.) et les S.P.R.L. Ces clauses organisent une exclusion très différente de celle que la loi prévoit dans les sociétés coopératives. Il s’agit en effet ici de mettre en place des mécanismes par lesquels un associé a le droit de contraindre un autre associé (l’« exclu ») à lui transférer ses titres, à la différence des coopératives, où l’exclusion consiste en une dissolution partielle de la société (ce qui implique une destruction des titres et une diminution du capital) à l’initiative de la société elle-même​[132]​. 

Ainsi, là où l’exclusion dans les coopératives, véritable mécanisme sociétaire, pourrait être qualifiée de sociale, elle est ici, dans les S.A. (S.C.A.) et les S.P.R.L., une exclusion privée, qui se déroule en dehors de la société. Cette exclusion privée s’organise autour de conventions par lesquelles les associés se concèdent des options sur leurs titres. Abandonnée à la liberté contractuelle, elle peut être modalisée par les associés. La pratique de ces clauses est ainsi très variée et en perpétuel renouvellement. Certaines clauses types s’en dégagent toutefois, qui, loin de l’aridité traditionnelle du vocabulaire juridique, ont parfois été baptisées de manière très imagée.

1.1. La clause de call option

45. La configuration la plus simple de l’exclusion privée consiste en une promesse de vente consentie par un associé à l’égard d’un autre associé, qui devient ainsi titulaire d’une option d’achat (call option)​[133]​. La levée de cette option s’apparente à une décision d’exclusion,  l’associé  promettant devant transférer ses titres à celui qui a levé l’option. Afin d’équilibrer le mécanisme, il est concevable que les deux associés se concèdent mutuellement une option d’achat sur leurs titres respectifs (options d’achat croisées).

On insiste sur ce qu’il s’agit d’une promesse de vente, qui se distingue de la simple promesse de négocier une vente. Une telle promesse constitue également un mode de résolution des différends, moins radical et donc peut-être plus acceptable pour les parties. Elle forme le substrat de ce que l’on appelle plaisamment les clauses « On verra bien »​[134]​.

On considère que la promesse de vente, conçue de manière générale, a pour effet d’empêcher le promettant de céder ses titres durant le délai d’option puisqu’il a l’obligation de ne rien faire qui mette en péril les droits du bénéficiaire de l’option. On ajoute que tel n’en est toutefois pas l’objet, de sorte que la promesse de vente n’est pas soumise aux règles du Code des sociétés relatives à la restriction conventionnelle de la cessibilité des titres (principalement l’article 510 C. civ.)​[135]​. 
Force est toutefois de constater que lorsque la call option est stipulée uniquement dans le but de permettre la résolution d’un conflit entre associés, les parties n’entendent alors nullement se réserver le droit d’acquérir des titres pendant une période déterminée, mais seulement celui de les acquérir pour le cas où certaines difficultés pourraient être résolues par le départ du titulaire de ces titres. On pourrait, compte tenu de la volonté réelle des parties, considérer qu’une telle promesse de vente n’a ni pour objet ni pour effet d’empêcher le promettant de céder ses titres. L’interprétation de la volonté réelle des parties se révélant souvent malaisée, il nous paraît préférable qu’elles stipulent expressément que la call option ne les empêche aucunement de céder leurs titres. 





46. En tant que telle, l’option d’achat peut être utilisée à bien d’autres fins que celle de résoudre un conflit entre associés. Elle pourrait par exemple être levée par son titulaire pour augmenter sa participation, et donc ses profits, dans une société très bénéficiaire, indépendamment de toute situation de conflits​[136]​.

Il peut dès lors être souhaitable de définir les circonstances dans lesquelles l’option peut être exercée, la promesse de vente étant alors conclue sous une condition suspensive. 

Ces circonstances de blocage (deadlock) révèlent généralement une tension telle qu’elle ne peut être résolue que par un transfert total des titres : un transfert partiel, par exemple nécessaire pour permettre un changement de majorité, peut apparaître inapproprié​[137]​. Ce choix n’est toutefois pas sans répercussions sur les capacités financières requises pour mettre en œuvre le mécanisme.

On peut schématiquement distinguer deux types d’exclusion, selon que les circonstances qui conditionnent l’exercice du droit d’option se fondent ou non sur la faute du promettant.    

47. L’exclusion - sanction est conditionnée par la violation, par le promettant, d’une de ses obligations. Il peut évidemment s’agir d’obligations qui dépassent le cadre strict du contrat de société. Cette cause d’exclusion serait, en effet, particulièrement limitée si les parties s’en tenaient à la violation d’obligations incombant à l’associé qualitate qua, dans la mesure où ces obligations se réduisent dans les S.A. (S.C.A.) et S.P.R.L., à la libération des apports promis. Une telle limitation serait par ailleurs de nature à compromettre la réalisation des objectifs poursuivis par les parties : les conflits entre associés trouvent souvent, en effet, leur origine dans la méconnaissance d’obligations qui s’imposent aux associés sans découler pour autant directement du contrat de société.

La clause d’exclusion pourrait ainsi prévoir un droit d’option lorsque le promettant viole les obligations qu’il a contractées dans le cadre de pactes d’associés ou celles qu’il assume en sa qualité d’administrateur ou gérant ; lorsqu’il adopte des comportements de nature à léser la société et, par répercussion, le titulaire de l’option, même si ces comportements sont étrangers à la vie de la société (et qu’ils relèvent d’activités professionnelles parallèles ou de sa vie privée). 

48. L’exclusion - remède constitue un moyen d’assurer le fonctionnement normal de la société dans le cas où un associé devient, indépendamment de tout comportement fautif, un facteur de troubles. Elle peut être notamment convenue en cas de :

-	Changement de contrôle du promettant - personne morale :

En vue de maintenir la cohésion au sein de l’actionnariat d’une société, deux actionnaires peuvent se concéder un droit d’agrément, en vertu duquel ils ne peuvent céder leur titre qu’avec l’autorisation de l’autre. Quand les associés sont des personnes morales, l’acquisition du contrôle sur un des associés permet à une tierce personne de mettre la main sur les titres sans se voir appliquer la clause d’agrément. La clause de changement de contrôle complète alors le dispositif d’agrément : quand le contrôle du coassocié est acquis par une personne qui n’aurait pas obtenu l’agrément, le titulaire de l’option d’achat peut la lever et exclure ainsi l’associé devenu indésirable​[138]​.       

-	Mésintelligence « objective » entre les parties à la promesse de vente :

On vise par là les situations très fréquentes, comme le démontre la pratique de l’exclusion judiciaire, dans lesquelles la mésintelligence entre parties, suffisamment grave pour empêcher le fonctionnement normal de la société, voire paralyser l’activité sociale, ne résulte pas d’une faute identifiable dans le seul chef de l’associé contraint de céder ses titres. 

-	Faillite du promettant, perte d’une qualité du promettant (accès à une profession, etc.), etc.

49. La question se pose de savoir si la liberté des parties de définir les conditions d’exercice de l’option d’achat ne souffre pas de limites​[139]​. La tendance actuelle au sein de la doctrine semble être de considérer que ce type d’exclusion, qui figure généralement dans des conventions extrastatutaires conclues entre actionnaires, est organisée en marge de la société et échappe ainsi aux principes du droit des sociétés​[140]​. 

Rien ne s’opposerait, par conséquent, à ce que les actionnaires se concèdent des droits d’option discrétionnaires (dont l’exercice n’est pas soumis à la réalisation d’une condition suspensive). Par ailleurs, les actionnaires seraient libres de définir les circonstances qui conditionnent l’exercice du droit d’option, sans devoir démontrer que l’exclusion ainsi mise sur pied est conforme à l’intérêt social.

50. Outre les conditions qui affectent l’option d’achat, la clause d’exclusion prévoit généralement un délai préfix dans lequel l’option doit, à peine de déchéance, être levée. Ce délai sera fixé à partir de la survenance de la condition à laquelle l’exercice de l’option est soumis. L’associé qui lève son option d’achat devra donc pouvoir établir le respect de ce délai. 

51. Un autre aspect du facteur temps doit également être pris en considération pour l’élaboration de la clause. Il faut en effet tenir compte du principe d’ordre public en vertu duquel on ne peut s’engager de manière illimitée (art. 1780 C . civ.). 

Il est dangereux pour les parties de conclure un contrat de promesse unilatérale de vente à durée indéterminée, dans la mesure où il pourrait être résilié unilatéralement à tout moment, empêchant toute exclusion à l’avenir​[141]​. Il faut toutefois prendre en considération l’obligation d’exécution des conventions de bonne foi (art. 1134, al. 3 C. civ.) qui impose au promettant qui résilie le contrat, le respect d’un délai de préavis raisonnable. Ce délai de préavis pourrait d’ailleurs être défini conventionnellement. Ceci implique que si le promettant devait, en vue de se soustraire à une exclusion pressentie, résilier unilatéralement le contrat, il ne pourrait le faire que moyennant le respect d’un délai de préavis, au cours duquel l’option d’achat pourrait être levée par son titulaire, si toutefois l’existence d’un deadlock le permet.  

Il reste qu’il est conseillé de prévoir un droit d’option à durée déterminée entre les parties. A cet égard, on notera qu’un contrat conclu pour un certain temps mais renouvelable par tacite reconduction reste à durée déterminée, à tout le moins si le nombre de tacites reconductions et la durée du contrat ainsi renouvelé sont fixés​[142]​. 

- Le prix de transfert des titres​[143]​

52. Le prix de transfert des titres doit être déterminé ou déterminable dès la stipulation de la clause d’exclusion. Quatre modalités pourraient être envisagées : soit le prix d’exercice de l’option est fixé dès le départ (i) ; soit il est déterminé sur la base de critères convenus dès le départ (ii) ; soit il est laissé à la discrétion de celui qui lève l’option (iii) ; soit sa fixation est confiée à un tiers (iv).   

(i) Le prix fixe

53. Il s’agit de la solution la plus favorable à la sécurité juridique. Elle n’est cependant pas la plus souhaitable : la rigidité du prix menace potentiellement le bon fonctionnement du mécanisme d’exclusion​[144]​. Il est en effet à craindre que l’exercice de l’option, plutôt que d’être décidé en fonction de la nécessité de la résolution d’un éventuel conflit, soit influencé par son opportunité économique : si, à la suite du conflit, la valeur réelle des titres a baissé, le prix initialement fixé peut se révéler beaucoup trop important et dissuasif pour le titulaire de l’option. A l’inverse, les résultats anormalement hauts d’une société pourraient inciter un associé à exercer son droit de manière infondée, entraînant inévitablement un litige nuisible à la société.

(ii) Les formules de fixation du prix

54. A défaut d’être déterminé, le prix peut être déterminable, en ce sens que sa fixation résulte d’éléments objectifs qui échappent à la volonté des parties.

A cet égard, on peut distinguer suivant qu’existe ou non une valeur de marché pour les titres de la société.

La valeur de marché sera principalement fondée sur le cours de bourse des titres des sociétés cotées. Les parties peuvent alors décider de se référer au cours de bourse du moment de la cession ou à une moyenne du cours sur une période donnée qui précède la cession. Les parties peuvent également convenir de manipuler cette première donnée, de manière à objectiver le prix, en intégrant la valeur des titres d’entreprises comparables, etc. 

A défaut de « valeur de marché » des titres, il faut procéder à l’évaluation de ceux-ci à partir de la valeur de la société​[145]​, sur la base de méthodes que, schématiquement, on peut réduire au nombre de deux : la première se fonde sur la valeur patrimoniale de la société, la seconde sur sa valeur de rendement. Ces deux évaluations devraient évidemment se faire en going concern, eu égard à la nature de l’exclusion, qui vise à résoudre un conflit en vue de la continuation de la société. 
La première méthode prend en considération le patrimoine de la société, dans une perspective statique. C’est donc essentiellement sur la base du bilan que l’on détermine la valeur de la société et, partant, celle de ses titres. Il ne s’agit là que du point de départ du processus d’évaluation. La relativité de l’évaluation du patrimoine de la société telle qu’elle résulte du bilan (notamment quant à l’utilisation de la valeur historique, à son caractère ponctuel, à l’existence d’élément hors bilan, etc.) oblige à des manipulations, nombreuses et variées de ces premières données, qui ressortissent à d’autres disciplines que celle du droit (il s’agit notamment de la « net asset variation », où l’en prend en considération les plus ou moins-values latentes, les sous-estimations et les réserves occultes). 
La seconde méthode est plutôt axée sur la valeur créée par la société, dans une perspective dynamique. Est alors prise en considération le chiffre d’affaires, le bénéfice général ou le seul bénéfice distribué sur une période à fixer par les parties, compte tenu éventuellement des éléments qui conditionnent leur évolution future (on utilise ainsi le « price earning ratio », qui concerne les bénéfices avant impôts, amortissements et dépréciations ; le « discounted cash flows » relatif au chiffre d’affaires futur ; l’ « EBITDA », qui permet d’estimer les bénéfices futurs). Même si la société a momentanément une valeur patrimoniale nulle, ses titres peuvent donc encore conserver de la valeur. Plus encore que la valeur patrimoniale, l’évaluation de la valeur de rendement d’une société dépasse de loin le seul domaine du droit, ce qui rend le recours à l’expertise particulièrement nécessaire. 

55. Il est donc impérieux que les parties établissent avec précision les paramètres de la formule de fixation de prix, tels que les règles comptables appliquées, les périodes à prendre en considération, les manipulations à effectuer, etc. Si l’on a déjà souligné le caractère divergent des solutions qui découlent, au sein d’une méthode, des choix des parties, il convient de relever, en outre, que l’on se satisfait rarement du recours à une seule méthode. 

En effet, il est vrai que la première est plus adaptée aux sociétés, même saines, qui mobilisent des moyens de production très importants avec un rendement relativement faible et la seconde aux sociétés, même en difficulté, où le rapport investissement / rendement est plus avantageux. Mais le recours à une seule méthode peut se révéler dangereux : il est ainsi inopportun d’évaluer une société (et, par répercussion, ses titres) sur la base de son rendement lorsque la société n’a plus qu’une activité limitée ou qu’elle se situe dans un secteur ou un environnement instable.  

Il est donc souvent préférable que la valeur soit déterminée par la moyenne des résultats des deux méthodes, le cas échéant pondérée. Une telle sophistication conduira souvent les parties à prévoir le recours à un expert.

56. Si l’on ne tient compte que des droits patrimoniaux attachés aux actions, la valeur des titres peut être déterminée sur la base de la valeur de la société, sans manipulation supplémentaire. Il reste que la valeur des titres est également conditionnée par les droits sociaux qu’ils confèrent, principalement le droit de vote (décote de minorité – prime de majorité).
A cet égard, les parties pourraient prendre en considération les prérogatives sociales attachées à la possession de l’ensemble des titres à transférer ainsi que l’impact du transfert des titres sur la position de l’acquéreur au sein de la société. Ainsi, quelle que soit l’importance de la participation à transférer, il conviendra de lui appliquer une décote de minorité ou une prime de majorité, selon qu’elle permet ou non à l’acquéreur de prendre le contrôle de la société. A cet égard, il convient de ne pas s’arrêter au contrôle (de droit) qui résulte de la détention de la majorité des droits de vote : il peut ainsi être tenu compte du contrôle (de droit) que l’acquéreur  va également exercer sur la base d’un pacte de votation, voire du contrôle de fait fondé sur la majorité relative qu’il acquiert à l’assemblée générale.

Il peut par ailleurs être tenu compte de la liquidité des titres de la société. Les parties pourraient ainsi convenir qu’une décote d’illiquidité doit être imputée sur le prix des titres obtenu sur la base de la valeur de la société.

57. Il est enfin possible de convenir que le prix de transfert sera réduit dans une mesure déterminée si l’option d’achat est levée en raison d’une faute imputable au promettant. 

  
(iii) La partijbeslissing ? 

58. L’exigence du caractère déterminé ou déterminable de l’objet d’une obligation est tempérée par la reconnaissance doctrinale et jurisprudentielle du mécanisme de la « décision de partie ». Il est en effet admis que les parties à un contrat peuvent valablement convenir que son objet sera déterminé par l’une d’entre elles postérieurement à la conclusion du contrat. La détermination de l’objet par la partie contractuellement désignée n’est pas arbitraire mais discrétionnaire en ce sens qu’elle est soumise à l’appréciation marginale du juge (marginale toetsing) : celui-ci devra vérifier que le titulaire de l’option n’a pas usé de son droit de manière manifestement disproportionnée par rapport à l’exercice qu’en aurait fait un homme normalement honnête, prudent et diligent placé dans la même situation​[146]​.

Appliquée à la call option, la partijbeslissing consiste à stipuler dans la clause d’exclusion que le prix de vente des titres sera fixé par une des parties (spécialement le bénéficiaire de l’option) lors de la levée de l’option. 

S’il est admis en droit belge qu’un contrat peut habiliter tant le créancier que le débiteur​[147]​ d’une obligation, même essentielle​[148]​, à déterminer le contenu de celle-ci, c’est toutefois traditionnellement sous réserve de la fixation du prix en matière de vente​[149]​, au motif que l’article 1591 du Code civil précise que le prix doit être déterminé et désigné par les parties et qu’il est en cela plus strict que l’article 1129 du Code civil.

Face à la rigueur de cette position, on évoque la nécessité d’un assouplissement, spécialement en matière commerciale​[150]​. 

Cette nécessité s’est d’ailleurs fait sentir au niveau international : ainsi la Loi Uniforme sur la Vente Internationale du 19 juillet 1964, qui précéda la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980, prévoyait-elle en son article 57 qu’à défaut de fixation du prix dans le contrat, l’acheteur devait payer le prix habituellement demandé par le vendeur au moment de la conclusion du contrat​[151]​.

Plus fondamentalement, il est permis de penser que l’interdiction de la partijbeslissing en matière vente peut être contestée en droit positif belge.

En effet, selon H. DE PAGE, le prix de vente est déterminable dès lors qu’il n’est pas laissé à l’ « entière discrétion » d’une des parties​[152]​. Or, comme le relève P.A. FORIERS, la partijbeslissing n’investit pas la partie d’une liberté totale : sa décision n’est pas arbitraire mais discrétionnaire et soumise à la marginale toetsing du juge​[153]​.

D’aucuns n’aperçoivent par ailleurs pas ce qui justifie la différence faite entre le contrat de vente et le contrat d’entreprise, au départ duquel la partijbeslissing s’est développée​[154]​. L’argument tiré de l’existence d’usages en matière d’entreprise apparaît à cet égard d’autant moins convaincant que les auteurs insistent sur ce que l’interdiction de la partijbeslissing en matière de vente se heurte à une pratique contraire quotidienne​[155]​.

On remarquera que, quelles que soient les incertitudes qui marquent le recours à la partijbeslissing en matière de vente et, partant, de call option, certains auteurs considèrent comme acquise la validité d’une telle stipulation, dans les clauses américaines fondées sur des options croisées où le prix de l’option est souvent déterminé par son bénéficiaire (cf. infra)​[156]​. Les clauses américaines s’apparentent certes à des usages des affaires internationales, ce qui motive certainement le libéralisme dont elles font l’objet.

(iv) La tierce décision obligatoire

59. Il est enfin concevable que, en application de l’article 1592 du Code civil, la détermination du prix de transfert soit confiée à un tiers. Cette possibilité est particulièrement envisageable lorsque les parties veulent confier à un expert la tâche de déterminer la valeur de leur part en application des principes directeurs qu’ils auront eux-mêmes définis (par exemple, l’application d’une moyenne pondérée de la valeur patrimoniale et de la valeur de rendement). Il s’agit du mécanisme de la tierce décision obligatoire​[157]​.


1.2. Les clauses « américaines » 

60. La pratique a développé, sur la base des mécanismes d’offres et d’options, toute une série de clauses qui aboutissent également à l’exclusion (ou au retrait) d’un associé, mais où, à la différence de la clause de call option, il n’est jamais possible de déterminer, lors de la mise en œuvre de clause, quelle en sera l’issue et quelle partie devra quitter la société.

Bien plus, dans certains cas, ces clauses ont une véritable portée dissuasive​[158]​ : elles mettent en place un « équilibre de la terreur »​[159]​, dans le cadre duquel celui qui prend l’initiative ne garde pas la maîtrise de la clause. Il risque, pour parler trivialement, d’être retourné comme une omelette. On ne s’étonnera pas, dans ces conditions, qu’un des noms donnés à ce type de clause soit celui de « clause omelette ». Dans la même veine, l’incertitude qui marque l’issue de l’affrontement conduit à parler de « clause de roulette russe » ou « clause du choix de Salomon »​[160]​. Ces clauses produisent de la sorte un double effet : tout d’abord, celui d’inciter les parties à trouver, en cas de blocage, une solution négociée, plutôt que de mettre en branle une machine qu’elles ne maîtrisent pas ; ensuite, celui de permettre, à défaut de solution négociée, de résoudre, dans l’intérêt de la société, la situation de blocage​[161]​.

Toutes les clauses de ce type subordonnent leur mise en œuvre à l’existence d’un deadlock, c’est-à-dire une situation de blocage. Il revient aux parties de définir avec précision les circonstances dans lesquelles la procédure d’exclusion peut être déclenchée. Le caractère bilatéral de la clause se prête plus à des situations où l’exclusion (ou le retrait) apparaît comme un remède et non comme la sanction de la faute d’un des associés. L’ambivalence du mécanisme va également dans ce sens : la négociation, à laquelle les parties sont incitées, est plus susceptible de succès lorsque les parties font face à une situation de blocage « objective », où l’une ne peut reprocher à l’autre une faute indéniable. Il apparaît donc que la mésintelligence « objective » entre associés, le changement de contrôle d’une des personnes morales – associées, etc. sont des situations particulièrement adaptées aux clauses américaines. 

61. On évoquera ici trois modalités des clauses américaines.

Dans une première, celui qui prend l’initiative de l’affrontement fait une offre de vente à son coassocié pour un certain prix, qu’il fixe unilatéralement. Le destinataire de l’offre peut la refuser, mais ce refus ouvre alors le droit à l’offrant d’acquérir, pour un même prix, les titres du destinataire de l’offre (il s’agit donc d’une offre de vente combinée à une option d’achat sous condition suspensive du refus de l’offre de vente). La clause inverse est possible. Un coassocié fait une offre d’achat à son coassocié. Le destinataire de l’offre peut la refuser, mais ce refus ouvre une option de vente à l’offrant.    

Ce type de clause constitue une arme redoutable pour l’associé, conscient de sa supériorité économique, qui met en œuvre le mécanisme. Celui-ci aboutit, en effet, à l’exclusion du destinataire de l’offre lorsqu’il ne peut financer le retrait de l’offrant : il est contraint de quitter la société, soit en raison de la levée de l’option d’achat par l’offrant, soit par l’acceptation à « contre-cœur » de l’offre d’achat de l’offrant parce qu’il sait qu’il ne pourra pas honorer la promesse d’achat dont dispose l’offrant s’il refuse son offre​[162]​. Cette circonstance est aggravée lorsque les parties ont prévu un transfert de l’intégralité des titres.

Il reste que les associés ne connaissent pas nécessairement les intentions et les moyens financiers de leurs coassociés. Dans ce cas, la clause laisse toutefois le pouvoir du dernier mot à l’associé initiateur, libre de lever l’option que le refus de son coassocié a fait naître​[163]​. Elle présente donc peu de risques pour celui qui la met en œuvre, mais beaucoup pour celui qui doit la subir, avec une très faible marge de manœuvre. Cette clause ne nous semble pas vraiment inciter à la négociation : s’il est vrai que les parties ont intérêt à se montrer souples pour éviter que leur partenaire déclenche le mécanisme, il est tout aussi vrai qu’elles ont intérêt à la mettre en œuvre pour éviter de la subir. Les parties pourraient donc se lancer dans une course de rapidité afin de jouir des avantages liés à la position d’offrant. 

62. Dans une deuxième variante, celui qui prend l’initiative de l’affrontement fait une offre d’achat à son coassocié pour un certain prix, qu’il fixe unilatéralement. Le destinataire de l’offre peut la refuser, mais il doit alors offrir d’acquérir les titres de l’offrant initial pour un prix supérieur à celui qui lui a été proposé pour les siens (ce qui constitue une option de vente de l’offrant initial sous condition suspensive du refus du destinataire d’accepter son offre). L’offrant initial peut lui-même refuser de lever son option de vente, à charge pour lui de faire une offre supérieure (ce qui constitue une option de vente du destinataire de l’offre sous condition suspensive du refus de l’offrant de lever son option de vente) et ainsi de suite… Pour éviter toute manœuvre dilatoire, un seuil minimal peut être fixé pour les enchères (selon l’importance de l’opération, il peut s’agir de 1%, 5%, voire 10%)​[164]​. 

Il s’agit donc ici d’un mécanisme d’enchères, fondé sur une offre d’achat combinée à des options de vente croisées successives. La première option de vente est conditionnée par le refus de l’offre et les options subséquentes sont subordonnées à la condition que l’option précédente ne soit pas levée.

Par rapport à la première clause, la pression sur la partie économiquement faible est amplifiée par l’obligation d’enchérir. L’associé économiquement fort y trouve donc l’occasion d’exclure son coassocié.

A la différence de la première clause, aucun des deux ‘belligérants’ ne maîtrise, en raison des options de vente croisées, le mécanisme d’exclusion. Il est donc aussi dangereux de mettre en œuvre cette clause que de la subir. Elle présente donc un caractère dissuasif fort, qui incite les deux parties à une solution négociée.      

63. Dans une troisième version, le plus diligent des associés prend l’initiative d’une procédure d’enchères à laquelle les deux associés peuvent participer. Ils peuvent ainsi proposer, sous pli fermé, le prix qu’ils consentent de payer pour acquérir les titres de l’autre. Celui des deux qui a proposé le prix par titre le plus élevé est réputé avoir levé l’option d’achat que son coassocié lui a consenti. Le prix de levée de l’option peut être soit le prix le plus élevé​[165]​, soit le prix le plus bas (cette dernière solution incitant les parties à proposer le juste prix)​[166]​.

Il s’agit ici d’options d’achat croisées alternatives.

Ici encore, l’associé économiquement fort dispose de la faculté d’exclure son coassocié.

En outre, le mécanisme paraît encore plus incertain que dans la clause précédente : les enchères se jouent ici sous pli fermé et en un tour. Cette clause est donc particulièrement dissuasive et incite d’autant plus les parties à trouver une solution négociée.

64. Les clauses américaines appellent, mutatis mutandis, les mêmes commentaires que la clause de call option. 

Tout d’abord, ces clauses n’ont pas pour objet une incessibilité des titres, de sorte qu’elles échappent aux conditions de l’article 510 du Code des sociétés. Comme nous l’avons vu supra (n° 45), si les promesses de vente, envisagées de manière générale, sont analysées comme ayant pour effet l’incessibilité des titres, c’est sous réserve, nous semble-t-il, de la volonté contraire des parties. Lorsqu’une telle promesse est stipulée uniquement dans le but de permettre la résolution d’un conflit entre associés, les parties n’entendent alors nullement se réserver le droit d’acquérir des titres pendant une période déterminée, mais seulement celui de les acquérir pour le cas où certaines difficultés pourraient être résolues par le départ du titulaire de ces titres. 
Tel est à notre avis le cas des clauses américaines, qui sont spécialement conçues comme des mécanismes de résolution des différends entre associés. Ces clauses n’auraient donc ni pour objet, ni pour effet l’incessibilité des titres. Devant les aléas de l’interprétation judiciaire de la volonté réelle des parties, il nous paraît toutefois prudent de stipuler expressément que la convention n’entraîne pas l’incessibilité des titres.

Ensuite, ces clauses devront être limitées dans le temps. On a vu toutefois que l’exigence d’un délai de préavis pour la réalisation des contrats à durée indéterminée et la possibilité de conclure un contrat à durée déterminée assorti de tacites reconductions tempèrent l’inconvénient sérieux qui résulte de ce principe d’ordre public (cf. n° 51). 

Enfin, le mécanisme de fixation du prix ne répond pas aux canons traditionnels, puisqu’il y a, dans une certaine mesure, fixation unilatérale par celui qui initie le processus, dans la première clause, par le promettant, dans la deuxième, et par celui qui lève l’option ou, à l’inverse, celui qui doit vendre ses titres, dans la troisième. Comme on l’a relevé plus haut (cf. n° 58), la théorie de la partijbeslissing, permet de justifier un tel mécanisme, pour peu qu’on l’admette en matière de vente. Ceci apparaît d’autant moins douteux​[167]​ que les clauses américaines font figure d’usages des affaires internationales.
De plus, le mécanisme de la décision de partie est, à notre avis, renforcé par les particularités de ces clauses. Dans la première, le prix de l’option n’est fixé qu’indirectement par l’offrant, dont la liberté est limitée par l’incertitude qui marque l’issue de la clause : le prix de l’offre sera-t-il celui de l’achat des titres de son coassocié ou celui de la vente de ses titres (« effet retour »)​[168]​ ? Dans la deuxième, c’est le mécanisme d’enchères (le cas échéant complété par des seuils minimaux) qui contribue à rendre la fixation du prix moins discrétionnaire​[169]​. Dans la troisième, la marge de manœuvre des parties est réduite par les enchères, le fait qu’elles se font sous pli fermé et, le cas échéant, le fait que c’est le prix le moins élevé que doit payer le bénéficiaire de l’option. Tout ceci contribue à faire des clauses américaines des décisions de partie où la fixation discrétionnaire du prix est largement tempérée et rendue plus objective​[170]​. 

2. Les clauses d’exclusion sociale

65. La problématique de l’exclusion « sociale » a été souvent évoquée dans la doctrine française, beaucoup moins dans la doctrine belge. Si ce relatif désintérêt est sans doute le reflet d’une pratique moins répandue que celle des clauses d’exclusion « privée », il nous semble qu’en retour, cette faible pratique s’explique en partie par les obstacles théoriques qu’on a longtemps opposés à l’utilisation de cette clause​[171]​. 

Par ces clauses, l’exclusion d’un associé procède d’une décision d’un organe de la société​[172]​. Toutefois, à la différence de l’exclusion dans les sociétés coopératives – où l’exclusion est également le fait de la décision d’un organe - l’exclusion sociale ne constitue pas une dissolution partielle de la société (avec destruction des titres). Elle se réalise, en effet, comme l’exclusion privée, par le transfert des titres de l’exclu vers d’autres associés (ou des tiers). Il s’agit donc d’une forme hybride d’exclusion, où le transfert des titres de l’exclu intervient à l’initiative de la société, qui reste cependant tiers au transfert.   

Cette singularité résulte de ce que, à la différence de la coopérative, les S.P.R.L. et S.A. (S.C.A.) sont des sociétés dont le capital est intangible (à la manière du capital fixe de la coopérative)​[173]​ et dont la réglementation du rachat par la société de ses propres titres rendrait particulièrement malaisé le recours à cette technique dans le cadre de procédure d’exclusion​[174]​. 

En pratique, il apparaît donc que l’indemnisation à verser à l’exclu n’est pas supportée par la société, comme c’est le cas dans la coopérative. Il y aura transfert de ces titres à des associés, voire à des tiers. L’exclusion d’un associé n’est donc pas, comme dans la coopérative, une décision de dissolution partielle de la société mais bien une décision enjoignant à un associé de céder ses titres. Il faudra, pour cette raison, organiser dans la clause d’exclusion sociale un régime de reprise des titres de l’associé exclu.

66. L’exclusion sociale ne peut être décidée que si elle a été convenue préalablement​[175]​, par une clause qui a vocation à figurer dans les statuts​[176]​ : elle constitue en effet un mode de résolution des conflits entre tous les associés. Ceci constitue une différence significative avec les clauses d’exclusion privée, qui les rapproche de l’exclusion dans les coopératives : il ne s’agit pas ici de régler conventionnellement les éventuels conflits qui surgiraient entre deux associés, mais de prévoir un procédé général de résolution des conflits, auquel sont soumis tous les associés présents et à venir de la société. 

Si ces clauses sont introduites en cours de vie sociale, la question se pose de savoir si elles doivent être adoptées avec le quorum et la majorité requis pour la modification des statuts (art. 558 C. soc.) ou si elles requièrent l’unanimité. L’unanimité des membres de l’assemblée générale est parfois jugée nécessaire en droit des sociétés pour adopter des résolutions qui concernent des droits « acquis », « propres » ou « individuels » de l’actionnaire (les « Sonderrechten » de droit allemand), comme celui de ne pas voir ses engagements augmenter ou celui de rester associé​[177]​. 

Cette théorie a été justement critiquée par Th. TILQUIN, qui considère que dans les sociétés de capitaux, les associés n’ont pas de droits à titre personnel, mais uniquement par le truchement de leurs actions​[178]​. Certains de ces droits ne pourraient être supprimés sans porter atteinte à la notion même de société de capitaux : il en va ainsi de celui de ne pas voir ses engagements augmenter, qui est consubstantiel au principe que l’action est un titre à responsabilité limitée​[179]​. Le droit de rester associé, qui ne peut être conçu que comme un droit attaché à la personne de l’associé, n’a pas de place dans une telle théorie. 

Il est admis que les clauses d’exclusion n’augmentent pas l’engagement des associés : cette règle, liée à la responsabilité limitée, ne vise, en effet, que l’obligation d’apport contractée par les associés à l’égard de la société​[180]​. 

Il a été défendu, en droit français, que les associés ont un droit « propre » de rester associés​[181]​, droit qui imposerait l’adoption de clauses d’exclusion à l’unanimité​[182]​. En Belgique, particulièrement après l’introduction de la procédure judiciaire d’exclusion pour juste motif, soutenir l’existence d’un tel droit nous paraît de plus en plus délicat. 

On a également avancé que le droit (civil) de propriété des associés sur leur(s) titre(s) pourrait s’opposer à ce qu’ils puissent en être privés sans y avoir consenti, réalisant ainsi une espèce d’ « expropriation pour cause d’utilité privée ». A notre sens, cette objection trouve sa réponse dans la règle de fonctionnement des sociétés. En devenant associé, chacun a accepté à l’avance les décisions prises par la majorité. C’est en ce sens que la Cour de justice des communautés européennes a d’ailleurs considéré qu’une clause d’élection de for liait tous les associés, en ce compris ceux qui se seraient opposés à son insertion dans les statuts ​[183]​. 

Nous sommes dès lors d’avis que les clauses d’exclusion peuvent être introduites dans les statuts aux conditions de quorum (1/2 du capital social) et de majorité (2/3 des suffrages) prévues par le Code pour la modification de ceux-ci.

67. Ces principes étant posés, nous pouvons envisager les motifs qui peuvent justifier l’exclusion (2.1), la procédure à suivre (2.2) et la question de l’indemnisation de l’associé exclu (2.3). 

2.1. Les motifs de l’exclusion

68. Comme nous l’avons évoqué au sujet de l’exclusion privée, il est d’usage de distinguer entre l’exclusion - sanction et l’exclusion - remède​[184]​. 

S’il est interdit de prévoir une discrimination entre associés face à l’exclusion, il n’est par contre pas interdit d’introduire un motif d’exclusion qui ne concerne qu’une catégorie objective d’associés : l’exclusion en cas de changement de contrôle, qui ne concerne que les associés – personne morale, n’introduit dont pas une discrimination entre associés​[185]​.

La doctrine insiste particulièrement sur la nécessité d’énoncer de manière précise et exhaustive les conditions dans lesquelles l’exclusion peut être décidée par l’organe compétent​[186]​. Cette exigence garantit la prévisibilité de la sanction et permet au juge d’exercer un contrôle sur la conformité de l’exclusion aux statuts.

Une telle exigence confine au refus des clauses d’exclusion discrétionnaire. Certains auteurs prennent d’ailleurs expressément position contre la possibilité de conférer à un organe de la société le pouvoir d’exclure un associé sans indiquer dans les statuts les motifs sur lesquels cet organe peut fonder sa décision​[187]​.

69. Selon nous, il convient de distinguer deux situations. Soit les statuts prévoient une liste de motifs qui peuvent fonder la décision d’exclusion, auquel cas l’organe compétent ne peut dépasser l’habilitation statutaire et prononcer l’exclusion pour un autre motif. A cet égard, les dispositions statutaires relatives aux motifs d’exclusion sont d’interprétation stricte, compte tenu de la radicalité de la décision. C’est dans cette mesure qu’il doit être conseillé (et non imposé) aux parties de prendre le soin d’énoncer de manière précise et exhaustive les motifs d’exclusion​[188]​.

Soit les statuts prévoient un pouvoir d’exclusion discrétionnaire de l’organe compétent, auquel cas les conseils de précision et d’exhaustivité ne sont pas d’application. 





70. La première question est celle de savoir quel organe est compétent pour décider l’exclusion d’un associé. La doctrine s’accorde à reconnaître que la liberté statutaire n’est pas bridée en cette matière, et qu’il est donc loisible aux associés de désigner dans les statuts l’assemblée générale ou le conseil d’administration. Cette position rappelle d’ailleurs la règle applicable aux S.C., qui ne désigne qu’à titre supplétif l’assemblée générale comme organe compétent.

Dans la même perspective, les auteurs conviennent que les quorum et majorités à atteindre au sein de ces organes peuvent être librement déterminés par les statuts. A défaut de disposition statutaire, ce sont les quorum et majorité de droit commun qui s’appliquent à la décision d’exclusion.

On se reportera donc, mutatis mutandis, aux développements que nous avons consacrés à ce sujet dans le cadre de l’étude de l’exclusion dans la coopérative. 

71. Par ailleurs, il est acquis que la procédure d’exclusion doit être organisée dans le respect des droits de la défense​[189]​. A cet égard, les parties se référeront de manière utile à la procédure légale prévue pour les sociétés coopératives. La partie dont l’exclusion est discutée doit pouvoir faire valoir ses observations, le cas échéant être entendue en pouvant se faire assister d’un conseil.	

La décision d’exclusion devra également être motivée. Il s’agit là d’une exigence formelle, qui assure la possibilité d’un recours judiciaire contre une décision abusive. Pour être régulière, la motivation doit mentionner les faits sur lesquels l’exclusion est fondée ainsi que la disposition statutaire qui habilite l’organe à prononcer une exclusion en présence de tels faits et répondre aux observations qu’a fait valoir l’associé à titre de défense.

72. On s’accorde enfin à reconnaître à l’exclu un recours judiciaire contre la décision d’exclusion​[190]​. Comme nous l’avons exposé pour les sociétés coopératives, ce contrôle porte sur la violation des conditions de forme statutairement définies. Le juge censurera également le non-respect des conditions de fond, ce qui l’habilite à vérifier :
-	si la qualification des faits invoqués pour fonder l’exclusion permet de les faire rentrer dans les catégories de motifs éventuellement prévues par les statuts ;
-	si ces fais sont réellement établis ;




73. La doctrine unanime pose comme condition de validité des clauses d’exclusion (sociale) la juste indemnisation de l’associé exclu. Cette condition entretient des liens avec l’idée que l’exclusion (sociale) est une espèce d’expropriation pour cause d’utilité privée​[191]​.

En réalité, comme nous l’avons exposé supra, l’exclusion sociale dans les S.P.R.L. et les S.A. (S.C.A.) se réalise au moyen d’un transfert des titres de l’exclu. Il ne s’agit donc pas tant d’une indemnité que du prix de transfert des titres, à charge de personnes autres que la société. Il s’agit donc d’organiser un mécanisme de reprise des titres de l’associé exclu. Il n’existe pas de régime imposé de transfert des titres : il est abandonné à la liberté contractuelle​[192]​. 

Nous suggérons ici le mécanisme suivant, sans qu’il épuise les possibilités ouvertes aux statuts :

	La décision d’exclusion peut être conçue comme la condition suspensive d’une option d’achat. Ce système a l’avantage de bien traduire l’essence de l’exclusion sociale : en qualité de promettant, l’exclu est obligé de céder ses titres (obligation de dare) dès la levée de l’option, les bénéficiaires de celle-ci assumant la mise en œuvre de leur droit.

	Le(s) bénéficiaire(s) de l’option peu(ven)t être un ou plusieurs associés nommément désignés par les statuts. 
Il peut également s’agir des titulaires d’une catégorie d’actions (dans les S.A. et les S.C.A.) - ce qui permet de conserver l’équilibre entre les catégories - voire  de tous les associés. 
Les statuts pourraient aussi désigner un tiers, la clause réalisant alors une stipulation pour autrui.

	Dans la mesure où le transfert implique la levée d’une option, il faut envisager l’hypothèse dans laquelle tout ou partie des titres de l’exclu n’ont pas été acquis. 
Le transfert partiel, qui résulterait de ce que les titulaires d’option partielle n’aurait pas tous exercé leur droit, nous semble devoir être évité parce qu’il pourrait conduire à des abus. Le législateur l’a d’ailleurs bien vu en disposant que l’exclusion judiciaire entraîne le transfert de tous les titres du défendeur. Une telle situation peut être écartée en stipulant que l’option ne peut être levée que pour la totalité des actions, étant précisé que s’il y a plusieurs acquéreurs, les titres sont répartis entre eux au prorata des titres de la société qu’ils détiennent déjà, assurant ainsi la stabilité de l’actionnariat​[193]​. 

La situation, certes improbable, dans laquelle aucune option n’est levée est délicate. Elle n’est pas sans rappeler le fait que dans l’exclusion judiciaire, le juge prononce en réalité une double condamnation : celle du défendeur à céder ses titres et celle du demandeur à les acquérir au prix qu’il fixe. 
Dans l’exclusion conventionnelle, on se heurte cependant au fait qu’un associé ne peut être contraint, en raison du principe de la responsabilité limitée, à augmenter ses engagements dans la société (cf. supra). Pour s’en sortir, on pourrait prévoir, si la procédure prévue par les statuts le permet, que l’associé qui a initié la procédure d’exclusion ou ceux qui, au sein de l’assemblée générale, ont voté pour l’exclusion, soient réputés avoir ainsi levé l’option.
A défaut, on pourrait tout simplement considérer que l’ « exclu » reste associé, faute qu’on lui ait demandé le transfert de ses titres. 

	Le prix de vente nous semble ici devoir être fixé sur la base d’une formule statutaire, en ayant, le cas échéant, recours à un expert (cf. supra).

On avance également le mécanisme suivant, inspiré de la pratique en matière de clause d’agrément, suivant laquelle la société (qui a refusé l’agrément) fait les démarches pour faire acquérir les titres par un ou plusieurs associés, ou un tiers​[194]​. 

Enfin, dans les sociétés cotées, l’exclusion se réalise au moyen d’une clause depuis longtemps utilisée et étudiée par la doctrine : la clause d’exécution en bourse​[195]​. Historiquement, cette clause sanctionne l’inexécution par un associé de son obligation de libération du capital appelé en habilitant la société à faire vendre (en bourse) les titres non libérés et à retenir le prix sur le capital appelé mais non libéré : l’exclusion (- sanction) n’y est donc pas un but en soi mais plutôt un moyen de recouvrement pour la société​[196]​. Rien n’interdit toutefois, selon nous, d’étendre ce mécanisme à d’autres situations de conflits entre actionnaires (en lui faisant perdre sa nature de moyen de recouvrement).
	
74. Analysé comme articulé sur une (ou un faisceau d’) option(s) d’achat, le mécanisme de l’exclusion sociale soulève, mutatis mutandis, les mêmes problèmes que les clauses d’exclusion privée.

On notera toutefois que la généralisation du mécanisme à tous les associés de la société (et plus à certains d’entre eux qui se sont liés par contrat) modifie la problématique de l’incessibilité : dans la mesure où le cessionnaire de titres de la société a, par son acquisition, adhéré aux statuts, il se soumet à la procédure d’exclusion, de sorte que la cession de titres par le promettant perd son caractère problématique.





75. On a parfois critiqué la rigidité et l’inadaptabilité du droit des sociétés à responsabilité limitée, particulièrement celles du régime légal de la société anonyme. L’ambition de cet article était de montrer en quoi une large place existe pour l’expression de la volonté des parties en ce qui concerne l’exclusion et le retrait.

Si les procédures judiciaires de résolution des conflits internes ont démontré toute leur utilité, il reste que ce succès, abondamment commenté par la doctrine, ne doit pas masquer les alternatives qu’offre le droit des sociétés.
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